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 まとめ
７ 札幌地裁の ｢笠井判決｣
(１) 概要
判決は､ 早期帰国実現義務違反について､ ｢先行行為として原告らが主張する事実自体は若干の
相違点を除いて存在する｡｣ が､ それは ｢他国への移民やこれによる支配あるいは戦争における作
戦としての要素を含んだ､ 当時の日本を取り巻く状況を含めた大局的かつ国際的な考慮が必要とさ
れる高度に政治的な判断に基づく行為であり､ 司法判断が及ばない｣ とした｡
なお書きとして､ 国賠法施行前の行為に基づく作為義務を認めて責任を問うことは､ ｢国賠法附
則６項の趣旨に反することにもなる｡｣ と付け加えている｡
このように原告主張事実の先行行為性を否定しながら､ 予見可能性､ 結果回避可能性についても
言及し､ 予見可能性は認めたが､ 結果回避可能性については ｢戦後から日本の主権回復まで｣ ｢主
権回復から日中国交回復前まで｣ ｢日中国交回復後｣ の三つの時期についていずれもこれを否定し
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た｡ 国交回復後についても ｢①帰国援護として孤児が帰国した場合の航空運賃等の支給をし､ ②保
有資料による調査､ 公開調査､ 訪日調査等の身元調査をしてきたこと等｣ を指摘して､ 結果回避可
能性を認めることはできないとの結論を示している｡
小括として､ ｢原告らの主張する被告の先行行為に基づく作為義務を認めることはできない｡｣ と
した上で､ ｢条理に基づく作為義務｣ についても検討している｡
｢条理に基づいて作為義務が発生することはあり得る｡｣ としつつ､ ここでも､ 被告の国策の実
施遂行は､ (司法判断が及ばないから) 被告の作為義務発生の根拠とならないとする｡
また､ 国が自国民保護のための措置を講じるべき責務があることは認めながら､ ｢個人の生命､
財産等の保護は…外国にあっては当該国の国内法で与えられるのが本来であり､｣ その外国の国内
法手続で救済されない場合の外交的保護権は国家に属し､ 国家の義務としての性格を有しないと述
べて､ 上記の責務が法的義務であるとはいえないと述べている｡
判決は､ このように早期帰国実現義務に法的根拠がなく､ したがってその義務違反もないとしな
がら､ 更に義務違反の存否についても ｢現地定着方針｣ ｢国交回復前の中国との関係等｣ ｢特別措置
法｣ ｢国交回復後の被告の対応等｣ の原告主張を検討している｡
この最後の項で､ 入国管理行政上の措置等について､ 帰国妨害との原告主張を検討している｡ 日
本人であることを確認できない残留邦人は､ 外国人としての取り扱いをせざるを得ない､ なりすま
し入国の事例もあったから､ 不当とはいえないとその取扱いを是認し､ 身元保証人制度も国交回復
後入管法令に基づき要求されることになったとか､ 身元引受人制度も必ずしも不合理でなく､ 約３
年後には特別身元引受人制度を設けて帰国を促進したとか述べて､ 被告の施策によって原告らの帰
国が妨害されたことを否定している｡
判決は､ 自立支援義務については､ 原告らの主張する行為のうち､ ボツダム宣言受諾前後の行為
については司法判断の対象外とし､ その後の行為については作為義務を発生させる先行行為である
ことを認めた｡
そして､ 自立支援義務の内容である施策等は帰国後の国内の政策等の問題であるから､ 予見可能
性・結果回避可能性も肯定できるとした｡
こうして､ 被告には一定の範囲で先行行為に基づく作為義務があることは認めたが､ 義務違反の
判断の基準として､ 国賠法上違法な行為となるには国の行政機関として被告の有する裁量の範囲を
逸脱したものであることが必要だとした｡
そして､ 被告の施策等について逐次検討を加え､ ｢これらの各施策を策定あるいは実施するには､
様々な側面からの検討や配慮が必要であり､ その施策に関する知識や情報を収集して分析し､ 必要
かつ可能な施策を立案し､ さらに必要な財源を確保するための予算措置を講ずるといった作業を行
わなければならないことは自明である｡｣ とし､ ｢策定され､ 実施された施策が最良のものではなかっ
たとしても､ そのことから直ちに当該施策が不合理であるなどとすることはできない｡｣ と述べて､
被告の裁量逸脱がないと結論付けて､ 自立支援義務違反を否定した｡
(２) 検討
笠井判決は､ 早期帰国実現義務違反について､ 原告が主張する事実の先行行為性を否定するにあ
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たって､ ｢他国への移民やこれによる支配あるいは戦争における作戦｣ という ｢高度に政治的な判
断に基づく行為であり､ 司法判断が及ばない｣ とした｡ ｢先行行為に基づく作為義務により責任を
問う場合には､ 当該先行行為は司法判断が可能な行為であることが必要である｣ とし､ そうでなけ
れば ｢結局､ 当該先行行為に司法判断を及ぼすことになるからである｡｣ というのである｡
東京地裁の加藤判決は､ 原告の主張する先行行為につき､ 直接的な原因 (ソ連軍､ 土匪､ 現地住
民の行為など) を指摘して､ 法的因果関係を否定した上で､ 植民地政策､ 戦争政策は司法判断の対
象外であることを付け加えた｡
笠井判決は､ この加藤判決が ｢植民地政策､ 戦争政策は司法判断の対象外である｣ とした部分を
前面に押し出して､ 先行行為性を否定する根拠とした｡
｢先行行為｣ 論は､ 戦前､ 戦中の国策の当否を直接判断の対象としているものではない｡ 国策の
結果として生じた危険状態が条理上の作為義務を成立させるのである｡
笠井判決は､ この点では加藤判決の誤りを更に拡大したと言わねばならない｡
原告主張事実の先行行為性を積極的に否定したのはこの笠井判決と加藤判決の二つであり､ 国賠
法施行前の行為であることから ｢国賠法附則６項の趣旨｣ を持ち出す点でも軌を一にしている｡
笠井判決は､ ｢条理に基づく作為義務｣ について検討するなかで､ 自国民保護の責務について言
及している｡
｢個人の生命､ 財産等の保護は…外国にあっては当該国の国内法で与えられるのが本来であり｣､
その外国の国内法手続で救済されない場合の外交的保護権は国家に属すると述べているが､ この判
示には違和感を覚える｡ 帰国の実現が課題であることは脱落し､ あたかも自らの意思で外国におい
て生活をしている者について述べているかのようである｡ 戦前・戦中の国策の遂行を司法判断の対
象外とした結果がこのような場面にまで波及したのであろうか｡
自国民保護については､ 名古屋地裁の渡辺判決が説くところを対置しておきたい｡
渡辺判決は､ ｢在外自国民にとって不可抗力というべき事態の発生により､ その意に反して国外
に残留を余儀なくされたりした場合｣ 国家が自国民保護のための措置を講じるべき責務を負うのは
当然の理とした上で､ ｢このような在外自国民の境遇が､ ほかならない国家自身の政策に起因して
創出された場合においては､ ……国策に起因して生じた自国民の危難や意に沿わない国外残留の事
態をできるだけ速やかに解消するために｣ 施策を立案・実施すべき法的義務があるとしている｡
自立支援義務については､ 笠井判決が先行行為に基づく作為義務 (法的義務) を認めている｡ し
かし､ 積極的な根拠付けは示されていない｡
また､ 以下の点に鑑みると､ 法的義務を認めたこと自体を評価することができない｡
義務違反の判断基準として､ ｢国の行政機関として被告の有する裁量の範囲を逸脱したものであ
ることが必要｣ だとして､ 行政裁量を当然視しており､ 作為起因性の不作為事案であったとしても､
複雑多様な行政需要や高度に専門的な問題に対応するため ｢行政庁の知識と判断能力に期待する方
が結果的に妥当な場合が多いためという行政裁量を認める理由は妥当する｣ と述べて､ 裁量逸脱の
有無は厳格な基準によって判断されるべきだという原告らの主張を排斥している｡
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８ 東京高裁の ｢宗宮判決｣ ―残留婦人らによる先行訴訟
(１) 概要
東京地裁の野山判決の控訴審である｡
判決は､ 早期帰国実現義務の根拠である ｢先行行為に基づく条理｣ について､ 次のように検討を
進めている｡
｢満州に移住した多数の邦人が､ ソ連軍の侵攻やその後のわが国の敗戦による極度の混乱の中で
難民となり､ 中国残留を余儀なくされ､ その後も相当期間にわたる中国残留により被った種々の不
利益は､ 敗戦に起因する戦争被害ないし戦争損害の一つであり､ 国民がひとしく受忍しなければな
らない｡｣
判決は､ 少なくとも上記相当期間内の中国残留については､ 戦前の政府による国策移民等の行為
を先行行為ととらえ､ 条理上の法的義務として早期帰国実現義務を認めることはできないとする｡
｢しかし､ 上記相当期間経過後も引続き残留を余儀なくされ､ それにより損害が生じたとすれば､
これをも戦争被害ないし戦争損害というのは相当ではない｡｣
｢そして､ 戦前の政府の国策移民が中国残留邦人の生じた遠因になっていること等に照らすと､
国は帰国を希望する中国残留邦人につき早期帰国の実現に努める政治的責務を負うといえる｡｣
｢国がこの政治的責務を果たすための政策の立案・実行は国内外の諸情勢に左右され (とりわけ
中国残留邦人が当時わが国と国交のない中国の東北地方に残留しており､ 所在調査や帰国意思の確
認､ 中国からの出国等についても中国政府の協力が不可欠であり､ 中国政府との外交交渉を伴うも
のである｡)､ また､ 講ずべき政策も多様な選択が可能であるから､ 早期帰国実現のための政策の立
案・実行は､ その時々の国際情勢や国内情勢下における課題､ 財政状況等を考慮した総合的政策判
断として行なわれるものであって､ 国の極めて広範な裁量にゆだねられているというべきである｡｣
｢この政治的責務は国が国民全体に対する関係で負うものであって､ 国の講じた帰国実現策の当
否については､ 最終的には主権者である国民の自由な言論と選挙による政治的評価にゆだねるのが
相当である｡｣
｢もっとも､ …政治的責務の著しい懈怠があり､ その結果､ 中国残留邦人に甚大な損害が生じ､
他に救済手段がないような場合には､ 国賠法上違法と評価を受けると解する余地もあるが､ 被控訴
人が帰国実現のために種々の政策を講じてきたことは判決で認定したとおりであって､ その政策の
立案・実行が著しく合理性を欠くものとまではいえず､ 政治的責務の著しい懈怠があったとも言え
ない｡｣
判決は､ 自立支援義務の根拠である ｢先行行為に基づく条理｣ について､ 次のように検討を進め
ている｡
｢帰国した中国残留邦人の多くは､ 敗戦後中国に残留を余儀なくされ､ 帰国までに長期間が経過
したため､ 日本語能力を失い､ あるいは完成した日本語能力を身につけることができず､ 帰国後も
そのこと等に起因して種々の社会生活上の不利益を被っていることが認められる｡｣ この不利益と
帰国までに長期間を要したこととの間に密接な関連があるが､ 帰国までに長期間を要したことにつ
き早期帰国実現義務違反が認められないから､ ｢先行行為に基づく条理を根拠として､ 長期間中国
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に残留したことに起因する不利益に対する自立支援義務を認めることはできない｡｣
判決は､ このように義務を否定したが､ ｢戦前の政府が国策移民を決定して遂行したことが遠因
になっていること､ 戦後の東西冷戦構造の中で､ 中国残留邦人の居住地域を支配する中国との国交
がなく､ 中国政府との外交交渉に困難が伴ったことが帰国までに長期間を要した要因となったこと
や､ 帰国後も生活習慣の違いや日本語能力の不十分さなどから､ 帰国した中国残留邦人の多くが困
窮せざるを得なかったことも否定し難いことなどに照らせば｣､ 自立支援策を講ずるよう努める政
治的責務を負うとした｡
そして､ 早期帰国実現義務に係る政治的責務におけると同様の見解に立ったとしても､ 国の各行
政機関は ｢中国残留邦人が帰国後も日本語能力の不十分さ等から種々の不利益を被るという事情等
を相応に考慮した上で､ 種々の自立支援策を講じており､ 国賠法上違法と評価することはできない｡｣
と結論付けている｡
(２) 検討
宗宮判決は､ 冒頭に ｢戦争被害ないし戦争損害｣ の時期的な範囲について論じている｡
ソ連軍の侵攻やわが国の敗戦による混乱の中で中国残留を余儀なくされた後も相当期間 (少なく
ともサンフランシスコ平和条約によりわが国が国家主権を回復するまでの期間) にわたる中国残留
により被った種々の不利益は､ 敗戦に起因する戦争被害ないし戦争損害の一つであるが､ ｢上記相
当期間経過後も引続き残留を余儀なくされ､ それにより損害が生じたとすれば､ これをも戦争被害
ないし戦争損害というのは相当ではない｡｣ というのである｡
このような戦争損害の捉え方を是認できるとしても､ 戦前の政府の行為の先行行為性を否定する
ことにはつながらない｡
名古屋地裁の渡辺判決も､ 戦争犠牲 (損害) の範囲を以下のように時期的に限定している｡ 原告
らが終戦後も中国に残留を余儀なくされたのは敗戦に伴って生じた事態といい得るが､ 日本が主権
を回復し､ かつ､ ｢中国政府も残留邦人の引揚げに関する協力姿勢を表明するに至った昭和年末
ころの時点においては､ もはや戦争中から戦後にかけての国の存亡にかかわる非常事態とはいい得
ないことは明らかである｡｣ したがって､ 同時点以降､ 被告が責務を懈怠した場合において､ ｢原告
らの強いられた犠牲 (損害) を､ 非常事態下で全国民が多かれ少なかれ等しく受任しなければなら
ない生命､ 身体､ 財産の損害､ すなわち戦争犠牲ないし戦争損害と解することはできない｡｣
この渡辺判決の判示は､ 被告の反論に対するものであり､ 条理上の法的義務の否定にはつなげて
はいない｡
宗宮判決は､ 少なくとも上記相当期間内の中国残留については､ 戦前の政府による国策移民等の
行為を先行行為ととらえ､ 条理上の法的義務として早期帰国実現義務を認めることはできないとす
る｡ 逆に､ 戦争犠牲 (損害) ではない上記相当期間経過後の中国残留については､ 戦前の政府によ
る国策移民等の行為を先行行為ととらえることができる筈である｡
ところが､ 宗宮判決は､ その道をとらなかった｡ ｢邦人の中国残留の発生自体は敗戦に起因する
戦争被害ないし戦争損害であるといえるとしても｣､ と述べたのに続いて､ ｢これは戦前の政府の国
策移民が中国残留邦人の生じた遠因になっていること等に照らすと､ 国は帰国を希望する中国残留邦
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人につき早期帰国の実現に努める政治的責務を負うといえる｡｣ と政治的責務へとつなげてしまった｡
しかし､ 戦前の政府の国策移民等を中国残留の長期継続､ 早期帰国の不実現の先行行為ととらえ
ることは可能である｡ 宗宮判決は､ 結局､ 戦争損害論を先行行為性否定の根拠に使ったといわざる
を得ない｡
自立支援義務については､ 宗宮判決が先行行為に基づく条理を根拠として法的義務を認めなかっ
た理由は､ 専ら ｢早期帰国実現義務違反が認められないから｣ というに尽きている｡ しかし､ 先行
行為としては､ 早期帰国実現の責務が長期にわたって実行されなかったことで十分であり､ 義務違
反を構成することは必須の要件ではない｡
宗宮判決の中核にあるのは､ ｢政治的責務｣ の強調である｡
まず､ 政治的責務を果たすための政策の立案・実行は､ 国の極めて広範な裁量に委ねられている
とする｡
政治的責務の性格を論じて､ ｢国が国民全体に対する関係で負うもの｣ と位置づけ､ ｢国の講じた
帰国実現策の当否については､ 最終的には主権者である国民の自由な言論と選挙による政治的評価
にゆだねるのが相当である｡｣ としている｡
しかし､ ｢中国残留邦人の早期帰国の実現に努める責務であるから､ これを行わないという選択
肢はなく｣､ ｢政策の立案実行が著しく合理性を欠くなど､ 政治的責務の著しい懈怠があり､ その結
果､ 中国残留邦人に甚大な損害が生じ､ 他に救済手段がないような場合には､ 国賠法上違法と評価
を受けると解する余地｣ を認める｡
政治的責務とは ｢国が国民全体に対する関係で負うもの｣ ではあるが､ その責務の内容が最終的
には個人的法益の保護であれば､ 第二次的にはその保護法益の主体である個人に対する関係でも責
務が存在するというべきである｡
宗宮判決は､ 立法不作為に関する判断の最後に､ 中国残留邦人らが物心共に困窮している状況に
言及したうえ､ 以下のとおり付言している｡
｢中国帰国者支援に関する検討会報告書｣ (平成年月) は､ 当面支援から継続支援へ､ 高齢
者や二､ 三世の増加に応じた支援､ 中国残留邦人問題を風化させず､ 問題背景など正しい理解に基
づく一般国民からの支援､ 協力を確保するための啓発､ 効果的な施策の実施等を提言しており､ 最
近では内閣総理大臣が中国残留邦人に対する新たな自立支援策をまとめるよう厚生労働省に指示し
たことが報道されている｡ 帰国した中国残留邦人に対する新たな自立支援策等の検討が速やかに進
展することが期待される｡
判決文の最後にこのような付言をしたものとして､ 徳島地裁の阿部判決の例がある｡
政策形成型訴訟としては､ このような付言が意味がない訳ではないが､ 裁判所には義務違反や責
務の懈怠の判断において支援策のあり方を示し､ 孤児救済に役立つことが期待されている｡
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９ 総括的検討
｢先行行論｣ 論の判断枠組の採否､ 自立支援義務の先行行為としての ｢早期帰国実現義務違反｣
(｢危険責任｣ との関係)､ ｢結果回避可能性｣ についての判断､ 行政裁量の幅の問題の４点に限定し
て総括的な検討を試みたい｡
＊ 判決に付した番号は､ 本稿で取り上げたの判決の順番である｡
(１) 先行行為による条理上の作為義務という ｢判断の枠組み｣ は採用されたか｡
早期帰国実現義務について､ この ｢先行行為｣ 論がどう取り扱われたかをみて行こう｡
ア ｢先行行為｣ という表現を使用している裁判例
① 大阪地裁 (大鷹) 判決
先行行為→責務｡ ＋予見可能性・回避可能性→条理上の作為義務
② 東京地裁 (野山) 判決
先行行為→政治的責務｡ ＋看過できない甚だしい懈怠→違法
⑤ 徳島地裁 (阿部) 判決
先行行為＋予見可能性→政治的責務｡ ＋回避可能性→条理上の作為義務
⑦ 広島地裁 (坂本) 判決
先行行為→政治的責務｡
＋危険の程度､ 予見可能性・回避可能性､ 補充性・期待可能性→作為義務
⑧ 高知地裁 (新谷) 判決
先行行為→法的義務としての召還義務 (→国籍調査義務)､ 所在調査義務｡
イ ｢先行行為｣ という表現を使用せず､ ｢条理｣ による法的義務あるいは政治的責任・政治的
責務を認めた裁判例
③ 神戸地裁 (橋詰) 判決
｢国策として行われた移民等｣ →条理による高度の政治的責任
予見可能性・回避可能性＋相当因果関係→法的義務｡
⑥ 名古屋地裁 (渡辺) 判決
｢満州移民政策等｣ →条理による法的義務
⑩ 東京高裁 (宗宮) 判決
｢戦前の政府の国策移民｣ →条理による政治的責務｡
＋著しい懈怠の結果､ 甚大な損害が生じ､ 他に救済手段がない｡ →違法｡
＊ 仮定的に､ 法的義務を認めた場合に論及｡
ウ 原告主張事実の先行行為性を否定した裁判例
④ 東京地裁 (加藤) 判決
法的な因果関係の存在を否定｡
＋司法審査の対象外､ 国賠法附則６項の趣旨に沿わない｡
⑨ 札幌地裁 (笠井) 判決
高度に政治的な判断に基づく行為であり､ 司法判断が及ばない｡
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＋国賠法附則６項の趣旨に反する｡
＊ 自立支援義務については､ 戦後の引揚政策の先行行為性を認め､ 予見可能性・回避可
能性が存在するとして､ 作為義務を認めている｡
原告弁護団の ｢先行行為｣ 論は､ 他の戦争被害者とは異なる救済の法的枠組として構想された｡
作為起因性の不作為事案についてその事案の特性に応じた作為義務の成立要件として ｢先行行為｣
の存在を明示的に強調したのである｡
｢先行行為｣ 論を正面から採用した裁判例は､ ①大阪地裁 (大鷹) 判決､ ⑤徳島地裁 (阿部) 判
決､ ⑦広島地裁 (坂本) 判決､ ⑧高知地裁 (新谷) 判決である｡ ①⑤⑦の判決は､ 先行行為から責
務あるいは政治的責務という中間項を介在させ､ 法的義務を導いている｡
｢先行行為｣ という表現を使用していても､ ②東京地裁 (野山) 判決のように､ 政治的責務にと
どまる場合は､ ｢先行行為｣ を採用したとは言い難い｡ 逆に､ 先行行為という表現を使用せず､ ｢条
理による法的義務｣ を認めた事案 (③神戸地裁 (橋詰) 判決､ ⑥名古屋地裁 (渡辺) 判決) は､ 事
実上 ｢先行行為｣ 論を採用したと言い得るであろう｡
なぜなら､ 先行行為に基づく作為義務の法的根拠は条理であり､ 先行行為に基づく作為義務が認
められる事案は､ ｢条理上の作為義務｣ が認められる事案の１類型であって､ ｢先行行為｣ 論と ｢条
理｣ 論が訴訟上は並列的に主張・判断される場合も､ その作為義務の成立要件を根拠付ける事実自
体は同一だからである｡
(２) 自立支援義務の先行行為としての｢早期帰国実現義務違反｣の取り扱い
原告らは､ 自立支援義務の先行行為として早期帰国実現義務の先行行為と共通のものに､ ｢早期
帰国実現義務違反｣ を追加した｡ この点はどう扱われたか｡
ア 早期帰国実現義務違反の否定が自立支援義務の否定につながったもの
① 大阪地裁 (大鷹) 判決
｢先行行為｣ の内､ 早期帰国実現義務が認められない｡ →戦争損害・戦争犠牲
⑦ 広島地裁 (坂本) 判決
早期帰国実現義務違反がなく､ 不法行為責任を負わない以上→戦争損害・戦争犠牲
⑩ 東京高裁 (宗宮) 判決
帰国までに長期間を要したこととの間に密接な関連があるが､ 帰国までに長期間を要した
ことにつき早期帰国実現義務違反が認められない｡
イ 早期帰国実現義務違反とは異なる ｢表現｣ で先行行為あるいは条理上の義務の根拠を認めた
もの
② 東京地裁 (野山) 判決
戦後も中国に取り残された結果､ 日本国内における労働能力を喪失した｡
→政治的責務
③ 神戸地裁 (橋詰) 判決
｢日中国交正常化後も孤児救済に向けた政治的責任を果たそうとしなかった政府の姿勢｣
→法的義務
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⑥ 名古屋地裁 (渡辺) 判決
被告の国策と早期帰国の不実現……に起因して生じた以上→法的義務
⑨ 札幌地裁 (笠井) 判決
原告主張の引揚政策､ 外国人扱いの通達などは (司法判断の及ばない行為ではないから)
先行行為として存在した｡
ウ 原告主張事実の先行行為性を否定した裁判例
④ 東京地裁 (加藤) 判決
戦後の外交政策は高度の政治的判断：司法審査の対象外｡ 法的因果関係を認めることは相
当でない｡
⑤ 徳島地裁 (阿部) 判決
長期間帰国できなかったことは国内外の諸情勢の犠牲だが､ 自立支援義務を発生させるだ
けの密接な関連性はない｡ 中国との外交関係を樹立しない外交政策を採用したことは原告ら
に向けられたものではない｡
⑧ 高知地裁 (新谷) 判決
召還義務違反､ 国籍調査義務違反の結果から原状への回復を求める方途｡ 原状回復の遅滞
自体が新たな作為義務違反を構成せず｡
自立支援義務特有の ｢先行行為｣ を ｢早期帰国実現義務違反｣ としたことは､ ｢早期帰国実現義
務違反｣ の否定を自立支援義務の否定に直結させることとなり (アの項の裁判例)､ 戦争損害・戦
争犠牲とする判示まで生んだ｡
早期帰国実現義務の先行行為についても､ 提訴段階では ｢違法な先行行為｣ ということが前面に
出ていた｡ 先行行為の性格についての検討が不十分であったと考えられる｡
西埜教授は､ 中国残留孤児訴訟を ｢公法上の危険責任｣ の観点から把握すべきだとして､ その要
件として (｢侵害行為の欠如｣ と) ｢特別の危険状態の形成｣ をあげ､ ｢戦前・戦中の国策の当否は別
にしても､ 結果として危険な状態が形成されたことは明らか｣ だとし､ 原告側の訴状等における
｢先行行為｣ というのは､ この意味での特別の危険状態の形成を指しているものと理解できるとされ
る｡ (西埜章 ｢中国残留孤児訴訟における国の不作為責任｣ 法律論叢第巻第４･５号､ 頁以下)
｢危険責任の法理｣ からすれば､ ｢特別の危険状態の形成｣ ＝先行行為の違法性を要件としない
ことは当然である｡
早期帰国実現義務違反とは異なる ｢表現｣ で先行行為あるいは条理上の義務の根拠を認めた裁判
例 (イの項) に共通するものは､ 名古屋地裁 (渡辺) 判決の ｢早期帰国の不実現｣ という表現にま
とめることができる｡ ②東京地裁 (野山) 判決は ｢帰国不実現｣ の結果たる長期残留をとりあげ③
神戸地裁 (橋詰) 判決は ｢帰国不実現｣ をもたらした政府の姿勢を問題としている｡
(３) 結果回避可能性についての判断
早期帰国実現義務について､ 結果回避可能性の問題はどう位置づけられ､ その存否が判断された
か｡
Ａ：日中国交正常化前 Ｂ：日中国交正常化後
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ア 先行行為に基づく作為義務の成立要件として判断したもの
① 大阪地裁 (大鷹) 判決
Ａ：中国政府の協力がなければ､ ｢孤児の存在調査及びその帰国意思の確認は困難→ ｢中国
政府の協力が得られる状況が整わなければ｣ 責務を果せない→義務を否定
Ｂ：結果回避可能性を認める｡
④ 東京地裁 (加藤) 判決
Ａ：現実に行なっていた以上に中国側の協力を得て､ 帰国させることができたとは認められ
ない｡
Ｂ：年以上経過し､ 権利は侵害されてしまっている状態｡ 派生的な損害の回避可能性では
ないかとの疑問を提起｡
⑤ 徳島地裁 (阿部) 判決
Ａ：(Ｂのみ言及→結果回避可能性の不存在)
Ｂ：結果回避可能性の存在
⑦ 広島地裁 (坂本) 判決
結果回避可能性は必要不可欠だとするが､ ｢義務ないし義務違反｣ を同時に判断｡
Ａ１ (後期集団引揚げ終了前)：所在を個別に把握すること自体極めて困難｡ 通信可能な程
度に把握できても､ 必要に応じた連絡や中国側の安定的・継続的な協力を得ることも極
めて難しかった｡
Ａ２ (日中国交正常化前)：通信の往復があっても､ 中国側の協力が不可欠､ 香港ルートは
現実的な帰国を保証するとは言い難く､ 帰国手続の教示などで確実に帰国できた特段の
事情が必要
Ｂ：戦後年が経過し､ 中国での生活の基盤を築き､ 切迫した危険はなかったと指摘
⑨ 札幌地裁 (笠井) 判決
結果回避可能性を全部否定
Ａ１ (戦後から日本の主権回復まで)：利用し得た数少ない方法を最大限に用いて､ 引揚げ
の進展を図ろうとしていた｡
Ａ２ (主権回復から日中国交回復前まで)：中国と国交がなく､ 外交ルートによる引揚げが
困難な中で､ できる限りの交渉や調査などをしていた｡
Ｂ： ｢①帰国援護として孤児が帰国した場合の航空運賃等の支給をし､ ②保有資料による調
査､ 公開調査､ 訪日調査等の身元調査をしてきたこと等｣ を指摘｡
イ 政治的責任ないし責務の懈怠が義務違反となるかを判断したもの
② 東京地裁 (野山) 判決
Ａ： ｢身元等の調査､ 帰国意思の確認及び実際の中国出国手続について､ 中国政府から協力
を得ることは困難｣ →義務を否定
Ｂ：努力の形跡が窺われず､ 責務の懈怠が決して小さくないが､ 国賠法上の違法のハードル
は高い｡
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③ 神戸地裁 (橋詰) 判決
Ａ：残留孤児救済責任を果すための具体的な政策の実行は困難
Ｂ：特段の合理的な根拠なしに､ 帰国を制限するのは違法
ウ 行政裁量の違法を検討する中で事実上判断しているもの
⑥ 名古屋地裁 (渡辺) 判決
結果回避可能性に言及せず､ 義務を認める｡ (主権回復までは義務は現実化せず)
義務の内容は､ ｢具体的状況下において可能な限度で｣ 実効的な帰国実現のための施策を
立案・実施すべきことである｡ (→行政裁量)
⑩ 東京高裁 (宗宮) 判決
政治的責務を認め､ 政策の立案・実行は総合的政策判断として行なわれるとする｡
(→行政裁量)
エ その他
⑧ 高知地裁 (新谷) 判決
結果回避可能性に言及せず､ 召還義務､ 国籍調査義務､ 所在調査義務を認める｡
多くの裁判例は､ 法的義務あるいは政治的責務の成立要件として ｢結果回避可能性｣ を位
置付け､ 特に日中国交正常化前の時期においては ｢中国側の協力が得られなければ｣ 孤児の
救済は困難だったから､ 当時実施し得た以上の施策を取ることはできなかったとして､ ｢結
果回避可能性｣ の存在を否定している｡
西埜教授は､ 国自身が特別の危険状態を作り出したという特殊事情からすれば､ 結果回避
可能性の程度は抽象的レベルに設定されるべきだとされる (西埜､ 前掲頁)｡
中国全土 (台湾を除く) を実効的に支配する中華人民共和国が成立し､ 一方､ 日本が主権
を回復した段階では､ 中国政府の承認は法的には可能であった｡ これを行なわなかったのは
政治的選択の結果やむを得なかったとしても､ そうであるならば国交がない中で帰国実現の
ため可能な限りの措置を全力で尽くすことが求められる｡
しかし､ 原告らが政府の選択した対中国政策の ｢特別の犠牲｣ となったという事情を真摯
に考慮した判決はなかった｡
(４) 行政裁量の幅の問題
原告らは､ 特に早期帰国実現義務について行政裁量の幅は極めて狭いことを主張してきた｡ ここ
では､ 早期帰国実現義務と自立支援義務の両者についてこの行政裁量の幅の問題がどう取り扱われ
ているか検討する｡
ア 法的義務を認めた事例について
① 大阪地裁 (大鷹) 判決
早期帰国実現義務：違反の要件は施策の立案・実行が可能となった時期から長期にわたり
遅延が続いたこと､ 通常期待される努力によって遅延を解消することができたのに努力を尽
くさなかったこと (最高裁､ 水俣病認定遅延損害賠償請求事件判決)｡
③ 神戸地裁 (橋詰) 判決
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自立支援義務：孤児の発生､ 帰国遅延に関する特殊事情に照らせば､ 人道的見地から最善
を尽くすべき→施策の取捨選択の裁量の幅は狭い→拉致被害者よりも貧弱でよいわけがない｡
⑤ 徳島地裁 (阿部) 判決
早期帰国実現義務：事後的・結果的にみて不適切・不十分であっても､ 直ちに違反と評価
できない｡ 不合理・不当遅延と評価し得る場合国賠法上違法｡
⑥ 名古屋地裁 (渡辺) 判決
早期帰国実現義務：義務の内容の抽象性・相対性､ 国際的側面の大きさから､ 行政の広範
な裁量を認める｡ 著しく不合理でない限り国賠法上違法でない｡
自立支援義務：義務の内容の高度の抽象性・相対性､ 国家財政・社会福祉水準などの政策
判断と関連｡ 行政裁量に委ねられるところが大きい｡ 著しく不合理でない限り国賠法上違法
でない｡
⑧ 高知地裁 (新谷) 判決
早期帰国実現義務：行政裁量を論ぜず､ 召還義務・国籍調査義務・所在調査義務について
それぞれ義務違反の成否を判断している｡
イ 政治的責務を認めた事例について
② 東京地裁 (野山) 判決
基本的には行政府の裁量判断に委ねられた事項→看過することのできないほど甚しい懈怠
→国賠法上違法
⑤ 徳島地裁 (阿部) 判決
自立支援義務：著しく合理性を欠き､ 困難な状況が看過し得ないほど長期間放置されてい
る場合→条理上の法的義務に違反→国賠法上違法
⑥ 広島地裁 (坂本) 判決
早期帰国実現義務：手段の選択につき､ 具体的な事情の下での技術面､ 財政面､ 外交面等
の制約も考慮に入れた政策的判断も必要｡ 相応の裁量が認められる｡ →裁量を著しく逸脱し
た不合理な調査を実施したとは認められず｡
⑩ 東京高裁 (宗宮) 判決
早期帰国実現義務：国内外の諸情勢 (中国政府の協力が必要不可欠) に左右され､ 構ずべ
き政策の内容も多様な選択が可能である｡ その時々の国際情勢や国内情勢下における各種課
題､ 財政状況等の兼ね合いなどを考慮した総合的政策判断→極めて広範な裁量にゆだねられ
ている｡
自立支援義務：国家財政､ 経済､ 社会政策等諸般の事情を踏まえた国政全般にわたる総合
的な政策判断→広範な裁量にゆだねられている｡
行政裁量の幅が狭いことを認めた唯一の例は､ ③神戸地裁 (橋詰) 判決であり､ しかも､ 自立支
援義務についてであった｡ 橋詰判決は､ 早期帰国実現義務については､ 原告ら個々人との関係での
義務の存在やその懈怠の有無を判断すべきだとし､ その事実認定が困難であることを指摘して､ 義
務懈怠に基づく賠償請求を否定したのである｡
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早期帰国実現義務､ 自立支援義務という二つの法的義務を認めた⑥名古屋地裁 (渡辺) 判決は､
行政裁量の根拠となる事情を明確に指摘している｡ 義務の内容について､ 前者では抽象性・相対性
といい､ 後者では高度の抽象性・相対性といって､ その違いを義務履行の到達点の違い (｢帰国の
実現｣ と ｢社会的自立｣) で説明しているのが注目される｡ しかし､ 結論としては ｢著しく不合理
でない限り国賠法上違法でない｡｣ という点では同じである｡ ｢国際的側面の大きさ｣ という事情を
重視したということであろうか｡
このように広範な行政裁量を認めることになれば､ 法的義務を認める場合でも､ 政治的責務を認
める場合でも､ その裁量の幅に変りはないことになろう｡
政治的責務として早期帰国実現義務､ 自立支援義務を認めた⑩東京高裁 (宗宮) 判決も行政裁量
の根拠となる事情に論及している｡ 前者について ｢極めて広範な裁量｣ といい､ 後者について ｢広
範な裁量｣ といって､ 裁量の幅は前者の方が広い｡
危険状態を作り上げたのが他ならぬ国であり､ その危険状態を解消する作為義務の履行であるか
ら､ その裁量の幅は極めて狭いという原告側の主張は､ 裁判所が受け入れるところとならなかった｡
 まとめ
はじめに述べたように､ 中国残留孤児国賠訴訟は､ 与党プロジェクトチームの確定した新しい支
援策を受け入れて､ 終結に向かうこととなった｡
残留婦人らによる先行訴訟については､ 東京高裁 (宗宮) 判決に対し上告の申立が行われた｡ こ
の結果､ 本稿で検討した判決にかかる訴訟では､ この事案が唯一最高裁の判断を受けることになる｡
原告側が国の作為義務を根拠付けるものとして掲げた ｢先行行為｣ 論は､ 訴訟における中心的な
争点となり､ 多くの裁判例で ｢法的な枠組｣ としては採用された｡ 自立支援義務については ｢早期
帰国の不実現｣ などを義務・責務の根拠とする正しい志向も見られた｡ しかし､ 請求認容という結
論を得たのは､ 神戸地裁 (橋詰) 判決のみであった｡
請求認容への道には､ ｢先行行為による条理上の作為義務｣ の要件としての ｢結果回避可能性｣
と行政裁量の幅の問題の二つが大きな壁となって立ち塞がったのである｡
残留孤児発生の歴史的経緯をみれば､ これを ｢先行行為｣ として把握して強調することは事案の
個性と特色に照らし､ 極めて適切であったと考えている｡
人見教授が指摘されたように､ この理論構成は別段特異なものではなく､ 通常の民事不法行為の
領域においても最高裁判例で承認されており､ 刑法学でも不真正不作為犯の前提としての作為義務
を根拠付けるものとして一般的に認められている (人見剛､ ｢戦後補償裁判中の不作為国家賠償訴
訟における作為義務 (結果回避義務) について｣ 法律時報巻１号頁､ 特に註を参照)｡ 契約
法へ視点を広げると､ ｢禁反言の法理｣ は､ 権利の行使などが､ 先行行為と矛盾する故に､ または
先行行為により惹起させた信頼に反する故に､ その権利行使を認めることが信義則に反するとされ
る場合である｡ 条理として適用される一般原理を設定するに当たっては ｢先行行為｣ という観念は
極めて有用なのである｡
他に有効な法的構成はあったであろうか｡
	
 []

｢権限の不行使による違法｣ を主張すべきだという意見もあった｡ 国は中国残留孤児を帰国させ
る権限を持っているが､ 権限が与えられた趣旨・目的に照らし孤児を帰国させる権限の不行使はそ
もそも著しく不合理であり､ 国賠法上違法だというのである｡ しかし､ 一般的には規制権限の不行
使の事例が問題となるが､ 中国残留孤児を帰国させる措置は給付行政であり､ 規制権限の行使では
ない｡ また､ 危険を発生させた加害企業に対する規制権限の行使ではなく､ 自ら発生させた危険に
対する救護の措置だから､ 異なる類型として捉えることが適切であろう｡
国の対中国政策という政治的選択の結果､ 原告らは早期帰国を実現できず､ その人格的な利益を
侵害し続けられ､ ｢特別な犠牲｣ を課せられたという問題の本質に着目すれば､ 予防接種禍の裁判
例にならって､ 憲法条３項に基づき国に対し正当な補償を請求する道も考えられる｡ しかし､ こ
の法的構成は未だ十分熟したものではない｡ 国家賠償における､ この国家補償との谷間を埋めるた
めには､ 早期帰国実現義務における ｢結果回避可能性｣ や自立支援義務における行政裁量の幅を検
討するに当たって ｢特別な犠牲｣ という事情を十分考慮することが必要であり､ このことが強調さ
れるべきであったと考える｡
＊ この論文の正編は神戸地裁判決後に書き始められた｡ 続編の前号の部分は本年１月に､ 総
括的な検討を行なわないまま執筆し､ 一旦中断した｡ 本号の部分は５月の連休に執筆した｡
叙述に統一性がなく､ バランスを欠いたものとなったことをお許し頂きたい｡
(完)
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